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juridica. O Codigo Civil de 2002 reconhece os atributos da personalidade com esse sentido de universalidade ac
proclamar, no art. 12, que “foda pessoa” é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

O direito reconhece personalidade também a certas entidades morais, denominadas pessoas juridicas,
compostas de pessoas fisicas ou naturais, que se agrupam, com observincia das condigcdes legais, e se associam
para melhor atingir os seus objetivos econdmicos ou sociais, como as associacdes e sociedades, ou constituidas de
um patriménio destinado a um fim determinado, como as fundagodes.

3. Capacidade juridica e legitimacio

O art. 1? do atual Codigo entrosa o conceito de capacidade com o de personalidade, ao declarar que toda
“pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil” (grifo nosso). Afirmar que o homem tem personalidade € o

mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser titular de direitos 160,

Pode-se falar que a capacidade é a medida da personalidade, pois para uns ela é plena e, para outros,

limitada1OL. A que todos tém, e adquirem ao nascer com vida, ¢ a capacidade de direito ou de gozo, também
denominada capacidade de aquisicdo de direitos. Essa espécie de capacidade ¢ reconhecida a todo ser humano,

sem qualquer disting:éoﬁ. Estende-se aos privados de discernimento ¢ aos infantes em geral, independentemente
de seu grau de desenvolvimento mental. Podem estes, assim, herdar bens deixados por seus pais, receber doagdes
etc.

Personalidade e capacidade completam-se: de nada valeria a personalidade sem a capacidade juridica, que se
ajusta assim ao contetido da personalidade, na mesma e certa medida em que a utilizagdo do direito integra a ideia
de ser alguém titular dele. Com este sentido genérico ndo ha restrigdes a capacidade, porque todo direito se
materializa na efetivagdo ou estd apto a concretizar-se. A privacdo total de capacidade implicaria a frustracdo da
personalidade: se ao homem, como sujeito de direito, fosse negada a capacidade genérica para adquiri-lo, a

consequéncia seria o seu aniquilamento no mundo juridicom. S6 ndo ha capacidade de aquisicdo de direitos onde
falta personalidade, como no caso do nascituro, por exemplo.

Nem todas as pessoas tém, contudo, a capacidade de fato, também denominada capacidade de exercicio ou de
agdo, que ¢ a aptidao para exercer, por si sO, os atos da vida civil Por faltarem a certas pessoas alguns requisitos
materiais, como maioridade, satide, desenvolvimento mental etc., a lei, com o intuito de protegé-las, malgrado ndo
lhes negue a capacidade de adquirir direitos, sonega-lhes o de se autodeterminarem, de os exercer pessoal e

diretamente, exigindo sempre a participagdo de outra pessoa, que as representa ou assiste104.

Assim, os recém-nascidos ¢ os amentais sob curatela possuem apenas a capacidade de direito, podendo, por
exemplo, como ja se afirmou, herdar. Mas ndo tém a capacidade de fato ou de exercicio. Para propor qualquer acgao
em defesa da heranga recebida, precisam ser representados pelos pais € curadores, respectivamente.

Quem possui as duas espécies de capacidade tem capacidade plena. Quem s6 ostenta a de direito, tem
capacidade limitada e necessita, como visto, de outra pessoa que substitua ou complete a sua vontade. Sdo, por isso,
chamados de “incapazes”.

Capacidade ndo se confunde com legitima¢do. Esta ¢ a aptiddo para a pratica de determinados atos juridicos,
uma espécie de capacidade especial exigida em certas situagdes. Assim, por exemplo, o ascendente ¢
genericamente capaz, mas sO estara legitimado a vender a um descendente se o seu conjuge e¢ os demais

descendentes expressamente consentirem (CC, art. 496)@.

A falta de legitimagdo alcanga pessoas impedidas de praticar certos atos juridicos, sem serem incapazes, como
por exemplo, o tutor, proibido de adquirir bens do tutelado (CC, art. 1.749, I); o casado, exceto no regime de
separagdo absoluta de bens, de alienar im6veis sem a outorga do outro conjuge (art. 1.647); os tutores ou curadores
de dar em comodato os bens confiados a sua guarda sem autorizacao especial (art. 580) etc.
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4. Os sujeitos da relacdo juridica

O atual Cédigo Civil, no Livro I da Parte Geral, dispde sobre as pessoas como sujeitos de direitos.
Como o direito regula a vida em sociedade e esta ¢ composta de pessoas, o estudo do direito deve comecar por
elas, que sdo os sujeitos das relagdes juridicas. O direito subjetivo (facultas agendi) consiste numa relagdo juridica

que se estabelece entre um sujeito ativo, titular desse direito, ¢ um sujeito passivo, ou varios sujeitos passivos,

gerando uma prerrogativa para o primeiro em face destes1® Os contratos, por exemplo, criam um vinculo

obrigacional que confere ao credor (sujeito ativo) exigir do devedor (sujeito passivo) uma determinada prestacao.
Mesmo no direito das coisas é combatida a concepcdo classica de que os direitos reais estabelecem um vinculo
entre uma pessoa ¢ uma coisa, prevalecendo o entendimento de que as relagdes juridicas somente se constituem
entre pessoas.

Relagao juridica ¢ toda relacdo da vida social regulada pelo direitol®Z. Estabelece-se entre individuos, porque ¢
direito tem por escopo regular os interesses humanos. Desse modo, o sujeito da relagdo juridica é sempre o ser
humano, na condigao de ente social. O homem que vive isoladamente em uma ilha deserta niao esta subordinado a
uma ordem juridica, mas somente o que se relaciona com outros, dentro da sociedade.

Os animais ndo sdo considerados sujeitos de direitos, embora merecam protecdo. Por essa razdo ndo tém
capacidade para adquirir direitos. Nao podem, por exemplo, ser beneficiados em testamento, a ndo ser
indiretamente, sob a forma de encargo, imposto a herdeiro testamentario, de cuidar deles. Do mesmo modo estac
excluidas do conceito de sujeitos de direitos as entidades misticas, como almas e santos. Nao podem, também, sot

pena de nulidade do ato, ser nomeados herdeiros ou legatérios@.

A palavra pessoa (do latim persona) comegou a ser usada na linguagem teatral da antiguidade romana no
sentido, primitivamente, de mascara. Esta era uma persona, porque fazia ressoar a voz de uma pessoa. Com ¢
tempo, o vocabulo passou a significar o papel que cada ator representava e, mais tarde, passou a expressar o proprio

individuo que representava esses papéis. No direito moderno, pessoa ¢ sinonimo de sujeito de direito ou sujeito de

relagdo juridica@.

A ordem juridica reconhece duas espécies de pessoas: a pessoa natural (o ser humano, também chamado em
alguns paises de pessoa fisica), € a pessoa juridica (agrupamento de pessoas naturais, visando alcangar fins de
interesse comum, também denominada, em outros paises, pessoa moral e pessoa coletiva).

5. Conceito de pessoa natural

Prescrevia o art. 22 do Coédigo Civil de 1916: “Todo homem ¢é capaz de direitos e obrigagdes na ordem civil”. A
expressao todo homem era empregada em sentido amplo e genérico, abrangendo indistintamente todas as pessoas,
sem discrimina¢do de sexo, raca, cor e nacionalidade. A tutela da ordem juridica era, portanto, oferecida a todos.

No relatorio sobre o texto do atual Codigo Civil aprovado no Senado Federal constava ter sido operada :
substitui¢ao, no artigo correspondente ao supratranscrito, da palavra “homem” por “ser humano”. Nova modificagéc
ocorreu posteriormente, na Camara dos Deputados, consagrando-se a expressdo “toda pessoa”, com o objetivo de
adequar a redag@o a nova ordem constitucional, de modo a evitar eventuais duvidas de interpretagdo. Trocou-se,

também, a palavra “obriga¢des” por “deveres”, considerada mais apropriadam e mais ampla, pois estes podem

decorrer da lei ou do contrato. Ha deveres que ndo sdo obrigacionais, no sentido patrimonial, como, v. g., os deveres
do casamento elencados no art. 1.566 do Cddigo Civil. Desse modo, em sua redagdo final, dispde o art. £ do atual
Cadigo:

“Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

O Titulo I do Livro I do Codigo Civil de 2002 concernente agpessoas dispde sobre as “pessoas naturais”,



reportando-se tanto ao sujeito ativo como ao sujeito passivo da relacdo juridica. Tal expressdo ja havia sido
empregada no Codigo de 1916, malgrado a critica equivocada de TEIXEIRA DE FREITAS, para quem tal denominagao

suscita, por antinomia, a ideia da existéncia de “pessoas ndo naturais” — o que ndo seria exato, pois os entes

personalizados sdo tdo naturais quanto 0 mesmo espirito que os geroum.

“Pessoa individual” ¢ considerada, pela doutrina, designagdo que ndo satisfaz, pois contrapde-se a “pessoa
coletiva”, quando nem todas as pessoas de existéncia ideal sdo coletivas.

A expressao “ser de existéncia visivel”, proposta por TEIXEIRA DE FREITAS, em contraposi¢do aos entes morais
que denominou “seres de existéncia ideal”, aceita pelo Codigo Civil argentino, mostra-se complexa e inviavel, poi

atender apenas a corporalidade do ser humanolZ2.
No direito francés, no italiano e no de outros paises, bem como na legislacdo brasileira concernente ao impostc
de renda, ¢ utilizada a denominagdo “pessoa fisica”. Também ¢ criticada por desprezar as qualidades morais e

espirituais do homem, que integram a sua personalidade, destacando apenas o seu aspecto material e fisicol 3.
A nomenclatura “pessoa natural” revela-se, assim, a mais adequada, como reconhece a doutrina em geral, por
designar o ser humano tal como ele €, com todos os predicados que integram a sua individualidade.

Pessoa natural é “o ser humano considerado como sujeito de direitos e obrigagées”m. Para qualquer pessoa
ser assim designada, basta nascer com vida e, desse modo, adquirir personalidade.

6. Comeco da personalidade natural

Prescreve o art. 22 do Codigo Civil: “4 personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida, mas
a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”.

De acordo com o sistema adotado, tem-se o nascimento com vida como o marco inicial da personalidade.
Respeitam-se, porém, os direitos do nascituro, desde a concepgdo, pois desde esse momento ja comega a formagao

do novo serm.

Ocorre onascimento quando a criangca ¢ separada do ventre materno, ndo importando tenha o parto sido

natural, feito com o auxilio de recursos obstétricos ou mediante intervencgao cirtirgica. O essencial € que se desfaca

a unidade biolégica, de forma a constituirem mae e filho dois corpos, com vida organica pr(')priam, mesmo que nao

tenha sido cortado o corddo umbilicatZZ. Para se dizer que nasceu comvida, todavia, ¢ necessario que haja
respirado. Se respirou, viveu, ainda que tenha perecido em seguida. Lavram-se, neste caso, dois assentos, o de
nascimento e o de obito (LRP, art. 53, § 29). Nao importa, também, tenha o nascimento sido a termo ou antecipado.
O Codigo Civil espanhol exige, para a aquisicdo da personalidade, que o feto tenha figura humana, isto €, nac
seja um monstro, fixando, ainda, no art. 30, um prazo de vinte e quatro horas de vida, de inteira separagdo do corpo

maternom.
O nosso Cddigo, na esteira de diversos diplomas contemporaneos, como o suico (art. 31), o portugués de 196¢

(art. 66, I)m, o alemao (art. 1°), o italiano (art. 1°) e outros, ndo faz tais exigéncias, nem a de que o feto seja viavel
A viabilidade ¢ a aptiddo para a vida, da qual carecem os seres em que faltam os 6rgdos essenciais. Perante o nosso
direito, qualquer criatura que venha a nascer com vida serd uma pessoa, sejam quais forem as anomalias e

deformidades que apresente&.

Muitas vezes torna-se de suma importancia saber se o feto, que morreu durante o parto, respirou e viveu, ainda
que durante alguns segundos, principalmente se, por exemplo, o genitor, recém-casado pelo regime da separagdo de
bens, veio a falecer, estando vivos os seus pais. Se o infante chegou a respirar, recebeu, ex vi legis, nos poucos
segundos de vida, todo o patriménio deixado pelo falecido pai, a titulo de heranga, e a transmitiu, em seguida, por sua
morte, & sua herdeira, que era a sua genitora. Se, no entanto, nasceu morto, ndo adquiriu personalidade juridica e,
portanto, ndo chegou a receber nem a transmitir a heranga deixada por seu pai, ficando esta com os avos paternos.

Essa constatagdo se faz, tradicionalmente, pelo exame clinico denominado docimasia hidrostatica de GALENO.
Baseia-se essa prova no principio de que o feto, tendo respirado, inflou de ar os pulmdes. Extraidos do corpo do que



morreu durante o parto € imersos em agua, eles sobrenadam. Os pulmdes que ndo respiraram, ao contrario, estandc
vazios e com as paredes alveolares encostadas, afundam. A medicina tem hoje recursos modernos e eficazes,
inclusive pelo exame de outros orgdos do corpo, para apurar se houve ou ndo ar circulando no corpo do

nasciturol8L,

Cabe indagar, a essa altura, sobre a situagdo juridica do nascituro.

Trés teorias procuram explicar e justificar a situagdo juridica do nascituro. A natalista afirma que a
personalidade civil somente se inicia com o nascimento com vida; a da personalidade condicional sustenta que o
nascituro € pessoa condicional, pois a aquisicio da personalidade acha-se sob a dependéncia de condicao
suspensiva, o nascimento com vida, ndo se tratando propriamente de uma terceira teoria, mas de um desdobramento
da teoria natalista, visto que também parte da premissa de que a personalidade tem inicio com o nascimento com
vida; e a concepcionista admite que se adquire a personalidade antes do nascimento, ou seja, desde a concepgao,
ressalvados apenas os direitos patrimoniais, decorrentes de heranga, legado ¢ doagdo, que ficam condicionados ao
nascimento com vida.

Malgrado a personalidade civil da pessoa comece do nascimento com vida, a lei pde a salvo, desde a concepcao.
os direitos do nascituro (CC, art. 2). Este ¢ “o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno”,
segundo a definicdo de SILVIO RODRIGUES, que acrescenta: “A lei ndo lhe concede personalidade, a qual s6 lhe sera
conferida se nascer com vida. Mas, como provavelmente nascera com vida, o ordenamento juridico desde logo
preserva seus interesses futuros, tomando medidas para salvaguardar os direitos que, com muita probabilidade, em

breve serdo seus™ 182

E de se observar que a doutrina tradicional sustenta ter o direito positivo adotado, nessa questdo, a feoria
natalista, que exige o nascimento com vida para ter inicio a personalidade. Antes do nascimento ndo ha
personalidade. Ressalvam-se, contudo, os direitos do nascituro, desde a concepcdo. Nascendo com vida, a sua
existéncia, no tocante aos seus interesses, retroage ao momento de sua concepgao.

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO filia-se a feoria da personalidade condicional, como se pode ver:
“Discute-se se o nascituro ¢ pessoa virtual, cidaddo em germe, homem in spem. Seja qual for a conceituacdo, ha
para o feto uma expectativa de vida humana, uma pessoa em formacdo. A lei ndo pode ignora-lo e por isso lhe
salvaguarda os eventuais direitos. Mas, para que estes se adquiram, preciso ¢ que ocorra o nascimento com vida.
Por assim dizer, o nascituro ¢ pessoa condicional; a aquisicdo da personalidade acha-se sob a dependéncia de
condicdo suspensiva, o nascimento com vida. A esta situagdo toda especial chama Planiol de antecipagdo da

personalidade”l—83.

O art. 130 do Cdédigo Civil permite ao titular dedireifo eventual, como o nascituro, nos casos de condicao
suspensiva ou resolutiva, o exercicio de atos destinados a conserva-lo, como, por exemplo, requerer, representado
pela mae, a suspensdo do inventario, em caso de morte do pai, estando a mulher gravida e nido havendo outros
descendentes, para se aguardar o nascimento; ou, ainda, propor medidas acautelatorias, em caso de dilapidagao por

terceiro dos bens que lhe foram doados ou deixados em testamento 84,

Deve-se distinguir a situacdo donascituro da do individuo ndo concebido (concepturo). Este, se nascer,
podera, somente na hipotese de pertencer a prole eventual de pessoas designadas pelo testador e vivas ao abrir-se a
sucessdo (CC, art. 1.799, I), adquirir um direito surgido anteriormente.

Ha, no Codigo Civil, embora a personalidade comece do nascimento com vida, um sistema de prote¢do ac
nascituro, com as mesmas conota¢des da conferida a qualquer ser dotado de personalidade. Assim, ¢ obrigatoéria a
nomeacdo de um curador, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo esta o poder familiar (art. 1.779);
pode o nascituro ser objeto de reconhecimento voluntario de filiacdo (art. 1.609, paragrafo unico); pode receber
doagdo (art. 542) e ser contemplado em testamento (art. 1.798); tem direito a uma adequada assisténcia pré-natal
(ECA, art. 8). O direito penal também o protege, penalizando o aborto. E a Constituicdo Federal assegura a todos
sem distingdo, o direito a vida (art. 59).

Essa situagcdo deu origem a uma divergéncia doutrinaria em torno do inicio da personalidade, surgindo entdo a
teoria concepcionista, sob influéncia do direito francés. Para os adeptos dessa corrente, dentre os quais se
encontram TEIXEIRA DE FREITAS ¢ CLOVIS BEVILAQUA, a personalidade comega antes do nascimento, pois desde a



concepeao ja ha protecdo dos interesses do nascituro, que devem ser assegurados prontamente.

No direito contemporaneo, defendem a teoria concepcionista, dentre outros, PIERANGELO CATALANO,
Professor da Universidade de Roma, e SILMARA J. A. CHINELATO E ALMEIDA, Professora da Universidade de Sdo
Paulo. Afirma a ultima: “Mesmo que ao nascituro fosse reconhecido apenas umsfatus ou um direito, ainda assim
seria forgoso reconhecer-lhe a personalidade, porque nao ha direito ou status sem sujeito, nem ha sujeito de direito
que tenha completa e integral capacidade juridica (de direito ou de fato), que se refere sempre a certos e
determinados direitos particularmente considerados. Nao ha meia personalidade ou personalidade parcial. Mede-
se ou quantifica-se a capacidade, ndo a personalidade. Por isso se afirma que a capacidade é a medida da
personalidade. Esta ¢ mtegral ou ndo existe. Com propriedade afirma Francisco Amaral: ‘Pode-se ser mais ot
menos capaz, mas nao se pode ser mais ou menos pessoa’”.

Em seguida, aduz CHINELATO E ALMEIDA que “a personalidade do nascituro ndo ¢ condicional; apenas certos
efeitos de certos direitos dependem do nascimento com vida, notadamente os direitos patrimoniais materiais, como a
doagdo e a heranga. Nesses casos, 0 nascimento com vida é elemento do negocio juridico que diz respeito a sua

eficacia total, aperfeigoando—a”l—%.

Para a Escola Positivista, a personalidade decorre do ordenamento juridico. A realidade ¢ que, de acordo com ¢
Cadigo Civil brasileiro, a personalidade comega do nascimento com vida.

O Supremo Tribunal Federal ndo tem uma posi¢ao definida a respeito das referidas teorias, ora seguindo a teoric
natalista, ora a concepcionista. No julgamento do RE 99.038, em 1993, por sua 2 Turma, sendo relator o Ministrc
FRANCISCO REZEK, decidiu a referida Corte que a protegdo de direito do nascituro €, na verdade, “protecdo de
expectativa, que se tornara direito, se ele nascer vivo”, aduzindo que as hipoteses previstas no Codigo Civil “relativas
ao nascituro sdo exaustivas, ndo os equiparando em tudo ao ja nascido”. Posteriormente, no julgamento da
Reclamagdo n. 12.040-DF, por seu Tribunal Pleno, sendo relator o MinistroNERI DA SILVEIRA, reconheceu ao
nascituro o direito ao reconhecimento de sua filiacdo, garantindo-se-lhe a perfilhacdo, como expressdo da sua
propria personalidade, com o direito de ver realizado o exame DN A, apesar da oposi¢do da genitora. E, em maio d
2008, no julgamento da ADI 3.510, em que se buscava a declaracdo de inconstitucionalidade da autorizagdo lega
para a manipulagdo de células-tronco de embrido excedentario sem finalidade reprodutiva, autorizada pela Lei de
Biosseguranca (art. 5* da Lei n. 11.105/2005), prevaleceu, por apertado resultado (6x5), o entendimento do relator,
Ministro CARLOS AYRES BRITTO, no sentido de que a lei ¢ constitucional. Em seu voto, expds o ilustre julgador a
sua posi¢do no sentido de que “as pessoas fisicas ou naturais seriam apenas as que sobrevivem ao parto, dotadas do
atributo a que o art. 2° do Cdédigo Civil denomina personalidade civil’, assentando que “a Constituigdo Federal
quando se refere a ‘dignidade da pessoa humana’ (art. 19, III), aos ‘direitos da pessoa humana’ (art. 34, VILp), ao
‘livre-exercicio dos direitos ... individuais’ (art. 85, II1) e aos ‘direitos e garantias individuais’ (art. 60, § 4% 1V)
estaria falando de direitos e garantias do individuo-pessoa”.

Assim decidindo, entendeu a Excelsa Corte que os direitos subjetivos constitucionais ndo serviriam de
fundamento para a prote¢do do nascituro, uma vez que, assim como em relacdo a protecao civil, o inicio da tutela
constitucional ocorreria com o nascimento com vida, quando se adquire a personalidade juridica.

O Superior Tribunal de Justiga, no entanto, tem acolhido a teoria concepcionista, reconhecendo ao nascituro ¢
direito a reparacao do dano moral:

“Direito civil. Danos morais. Morte. A¢éo ajuizada 23 anos ap6s o evento. O nascituro também tem direito aos
danos morais pela morte do pai, mas a circunstancia de ndo té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixagdao do

quantum&.

Para a Escola do Direito Natural, os direitos da personalidade sdo inatos e inerentes ao ser humanc
independentemente do que prescreve o direito positivo.

A constatacdo de que a protegdo de certos direitos do nascituro encontra, na legislacdo atual, pronto
atendimento, antes mesmo do nascimento, leva-nos a aceitar as argutas ponderacdes de MARIA HELENA DINIZ
sobre a aquisicdo da personalidade desde a concepcdo apenas para a titularidade de direitos da personalidade, sem
conteudo patrimonial, a exemplo do direito a vida ou a uma gestacdo saudavel, uma vez que os direitos patrimoniais
estariam sujeitos ao nascimento com vida, ou seja, sob condicdo suspensiva.



Confira-se 0 mencionado entendimento: “P oder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intrauterina tem o nasciturc
e na vida extrauterina tem o embrido, concebido in vitro, personalidade juridica formal, no que atina aos direitos
personalissimos, visto ter carga genética diferenciada desde a concepgdo, seja elain vivo ouin vitro
(Recomendacdo n. 1.046/89, n. 7, do Conselho da Europa), passando a terpersonalidade juridica material,
alcangando os direitos patrimoniais, que se encontravam em estado potencial, somente com o nascimento com vida
(CC, art. 1.808, § 3). Se nascer com vida adquire personalidade juridica material, mas se tal ndo ocorrer nenhum

direito patrimonial tera”187,

Desse entendimento parece ndo discordar JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, quando afirma: “No terrenc
patrimonial, a ordem juridica, embora nao reconheca no nascituro um sujeito de direitos, leva em consideracao o fato
de que, futuramente, o sera, e, por isso, protege, antecipadamente, direitos que ele vira a ter quando for pessoa
fisica. Em vista disso, o nascituro pode, por exemplo, ser instituido herdeiro num testamento. E, para resguardar ¢
interesse do nascituro, a mulher que o esta gerando pode requerer ao magistrado competente a nomeagao de um
curador: o curator ventris. Com base nesses principios que foram enunciados pelos jurisconsultos classicos, surgiu,

no direito justinianeu, a regra geral de que o nascituro, quando se trata de vantagem em seu favor, se considera

como se estivesse vivo (in rerum natura esse)&.

Como a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida, a jurisprudéncia tem perfilhado c
entendimento de que o nascituro ndo pode ser titular atual da pretensdo alimenticia, embora admitindo a aplica¢cdo do
jus superveniens, representado pelo nascimento do alimentando apds o ajuizamento da agao.

A questdo, no entanto, nao ¢ pacifica. Na doutrina, varios autores, como PONTES DE MIRANDA, OLIVEIRA E

CRUZ, SILMARA CHINELATO E ALMEIDA ¢ outros admitem a propositura de agao de alimentos pelo nasciturol82.

Uma consideravel parcela da jurisprudéncia tem, igualmente, reconhecido a legitimidade processual do nascituro,

representado pela mae, para propor agdo de investigagcdo de paternidade com pedido de alimentos120. Esta a melhor

posi¢cdo, considerando que os alimentos garantem a subsisténcia do alimentando e, portanto, t€m afinidade com o
direito a vida, que é direito da personalidade a todos assegurado pela Constituicdo Federal (art. $). Todavia, mesmo
a corrente que franqueava ao nascituro o acesso ao Judiciario, impunha-lhe, como requisito, a demonstragao prévia
do vinculo de paternidade, como o exige o art. 22 da Lei de Alimentos (Lein. 5.478, de 25-7-1968). A Lein. 11.804,
de 5 de novembro de 2008, que regulou os alimentos gravidicos, veio resolver esse problema, conferindo
legitimidade ativa a propria gestante para a propositura da agdo de alimentos. O objetivo da referida lei, em tltima
andlise, ¢ proporcionar um nascimento com dignidade ao ser concebido.

Ja decidiu o Superior Tribunal de Justica que “o direito de acdo por dano moral é de naturezapatrimonial e,

como tal, transmite-se aos sucessores da Vitima”ﬂ. Desse modo, o nascituro, como titular de direito eventual (CC
art. 130), so6 podera propor medidas de conservagdo de seus direitos, por seu representante legal, ndo se podendo
sequer falar em antecipagdo de tutela, que exige a titularidade da pretensao, titularidade esta que s6 sera adquirida
se 0 nascituro nascer com vida. O que se pode admitir ¢ a aplicagdo dojus superveniens, representado pelo

nascimento do lesado apods o ajuizamento da agéoﬁ.
A referida Corte, todavia, em julgamentos posteriores, tem acolhido a teoria concepcionista, reconhecendo ac
nascituro o direito a repara¢do do dano moral, como retromencionado (REsp 399.029-SP).

DAS INCAPACIDADES
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7. Conceito e espécies

Ja foi dito no item n. 3, retro, que as pessoas portadoras da capacidade de direito ou de aquisicao de direitos,
mas ndo possuidoras da de fato ou de agdo, t€m capacidade limitada ¢ sdo chamadas de incapazes. Com o intuitc
de protegé-las, tendo em vista as suas naturais deficiéncias, decorrentes em geral da idade, da saude e do
desenvolvimento mental e intelectual, a lei ndo Thes permite o exercicio pessoal de direitos, exigindo que sejam
representados ou assistidos nos atos juridicos em geral.

No direito brasileiro ndo existe incapacidade de direito, porque todos se tornam, ao nascer, capazes de adquirir
direitos (CC, art. ®). Ha, portanto, somente incapacidade de fato ou de exercicio. Incapacidade, destarte, ¢ a

restrigao legal ao exercicio dos atos da vida civil, imposta pela lei somente aos que, excepcionalmente, necessitam de

protecdo, pois a capacidade € a regram. Decorre aquela do reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, dos

requisitos indispensaveis ao exercicio dos seus direitos122. Somente por excecdo expressamente consignada na lei é

que se sonega ao individuo a capacidade de agao.

Supre-se a incapacidade, que pode ser absoluta e relativa conforme o grau de imaturidade, deficiéncia fisica ou
mental da pessoa, pelos institutos da representagdo e da assisténcia. O art. 3* do Codigo Civil menciona os
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os seus direitos e que devem ser representados, sob pena de
nulidade do ato (art. 166, I). E o art. # enumera os relativamente incapazes, dotados de algum discernimento e por
isso autorizados a participar dos atos juridicos de seu interesse, desde que devidamente assistidos por seus
representantes legais, sob pena de anulabilidade (art. 171, 1), salvo algumas hipdteses restritas em que se lhes
permite atuar sozinhos.

7.1. Incapacidade absoluta: os menores de 16 anos

A incapacidade absoluta acarreta a proibigdo total do exercicio, por si s6, do direito. O ato somente podera ser
praticado pelo representante legal do absolutamente incapaz. A nobservancia dessa regra provoca a nulidade do ato,
nos termos do art. 166, I, do Cédigo Civil.

O estatuto civil de 1916 considerava, no art. 5% absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil: os menores de dezesseis anos; os loucos de todo o género; os surdos-mudos, que ndo pudessem exprimir a
sua vontade; os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

O art. 32 do atual diploma reduziu a trés as hipdteses de incapacidade absoluta:

“Art. 32 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

[ — os menores de dezesseis anos;

1l — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessdrio discernimento para a
pratica desses atos;

11l — os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”.

A Lein. 13.146, de 6 de julho de 2015, denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, promoveu uma
profunda mudanga no sistema das incapacidades, alterando substancialmente a redac¢do dos arts. 3° e 4° do
Codigo Civil, que passou a ser a seguinte:

“Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos”.

“Art. 42 Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

1 — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico,

1Il — aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade,



1V — os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo especial”.

Observa-se que o art. 3°, que trata dos absolutamente incapazes, teve todos os seus incisos revogados,
apontando no caput, como unicas pessoas com essa classificagdo, “os menores de 16 (dezesseis) anos”.

Por sua vez, o art. 4 que relaciona os relativamente incapazes, manteve, no inciso I, os “maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos”, mas suprimiu, no inciso 11, “os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido”. Manteve apenas “os ébrios habituais e os viciados em toxico”. E, no inciso 111
suprimiu “‘os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”, substituindo-os pelos que, “por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”. Os prodigos permanecem no inciso 1V como
relativamente incapazes.

Destina-se a aludida Lei n. 13.146/2015, como proclama o art. I° “a assegurar e a promover, em
condigoes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia,
visando a sua inclusdo social e cidadania”. Em suma, para a rveferida lei o deficiente tem uma qualidade
que os difere das demais pessoas, mas ndo uma doencga. Por essa razdo é excluido do rol dos incapazes e se
equipara a pessoa capaz.

A consequéncia direta e imediata dessa alteragdo legislativa é exatamente esta, repita-se: o deficiente é
agora pessoa plenamente capaz, salvo se ndo puder exprimir sua vontade — caso em que sera considerado
relativamente incapaz, podendo, quando necessario, ter um curador nomeado em processo judicial (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, art. 84). Observe-se que a incapacidade relativa ndo decorre propriamente da deficiéncia
mas da impossibilidade de exprimir a vontade. Como afirmou PABLO STOLZE, em comentdrio a nova lei, “a
pessoa com deficiéncia — aquela que tem impedimento de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, nos termos do art. 2° —ndo deve ser mais tecnicamente considerada civilmente incapaz, na
medida em que os arts. 6° e 84, do mesmo diploma, deixam claro que a deficiéncia ndo afeta a plena

capacidade civil da pessoa@”.

O citado art. 6®declara, efetivamente, que “A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para: I — casar-se e constituir unido estavel; 11 — exercer direitos sexuais e reprodutivos, I1I -
exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a informa¢oes adequadas sobre
reprodugdo e planejamento familiar, IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo
compulsoria; V — exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitdria; e VI — exercer o direito
a guarda, a tutela, a curatela e a adog¢do, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas”.

Por seu turno, o mencionado art. 84 estatui, categoricamente, que “A pessoa com deficiéncia tem
assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢ées com as demais
pessoas”. Quando necessario, aduz o § 1%, “a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a
lei”. A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia, complementa o § 3¢ “constitui medida protetiva
extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstincias de cada caso, e durara o menor tempo
possivel”.

Pretendeu o legislador, com essas inovagdes, impedir que a pessoa deficiente seja considerada e tratada como
incapaz, tendo em vista os principios constitucionais da igualdade e da dignidade humana. Todavia, t€ém elas sido
objeto de pesadas criticas formuladas pela doutrina, pelo fato, principalmente, de desproteger aqueles que merecem
a protecdo legal.

Permanecem assim, como ja dito, como absolutamente incapazes somente os menores de 16 anos. A 3* Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em acorddo relatado pelo Des. Donegd Morandini, de
provimento a recurso de apelagdo, reformando sentenga que havia declarado absolutamente incapaz pessoa com
doenca psiquica irreversivel, nomeando parente proximo como curador. Ressaltou o mencionado Relator que a
incapacidade, nesses casos, ¢ sempre relativa, uma vez que o reconhecimento da insufici€éncia mental absoluta esta
restrito as pessoas menores de 16 anos. E a curatela se limita a atos de natureza patrimonial e negocial.

No direito pré-codificado, levava-se em conta a puberdade para distinguir a menoridade. Eram absolutamente



incapazes os menores impuberes: o vardo de menos de 14 anos e a mulher de menos de 12, porque privados de
aptiddo para procriar.
O Coadigo Civil de 1916 inovou, fixando em 16 anos, para as pessoas dos dois sexos, a idade limite de

incapacidade absoluta. Ponderou BEVILAQUA&, a proposito, que ndo se deve ter em vista, nesse caso, a aptiddo

para procriar, mas o desenvolvimento intelectual e o poder de adaptacdo as condi¢des da vida social. O Cddigo de
2002 também considera que o ser humano, até atingir essa idade, ndo tem discernimento suficiente para dirigir sua
vida e seus negocios e, por essa razdo, deve ser representado na vida juridica por seus pais, tutores ou curadores.

Alguns paises, como a Franca, ndo fazem distingao entre incapacidade absoluta e relativa, deixando a critério dc
juiz verificar se o menor ja atingiu ou ndo a idade do discernimento. Outros, como a Argentina, consideram
absolutamente incapazes somente os menores de 14 anos. O Cddigo Civil italiano, no entanto, faz cessar ta
incapacidade aos dezoitos anos, salvo casos especiais.

O atual Cdédigo Civil brasileiro, como visto, fixou em 16 anos a idade da maturidade relativa, e em dezoito a dt

maioridade, baseando-se naquilo que habitualmente acontecem. Todavia, se os jovens, hodiernamente,
desenvolvem-se ¢ amadurecem mais cedo — e por esse motivo a maioridade foi antecipada para os dezoito anos —

talvez pela mesma razio devesse ser fixada em 14 anos a idade em que se finda a incapacidade absolutal28,

7.2. Incapacidade relativa

A incapacidade relativa permite que o incapaz pratique atos da vida civil, desde que assistido por seu
representante legal, sob pena de anulabilidade (CC, art. 171, I). Certos atos, porém, pode praticar sem a assisténci
de seu representante legal, como ser testemunha (art. 228, 1), aceitar mandato (art. 666), fazer testamento (art.
1.860, paragrafo tnico), exercer empregos publicos para os quais ndo for exigida a maioridade (art. 59 paragrafo
unico, II1), casar (art. 1.517), ser eleitor, celebrar contrato de trabalho etc.

O art. 6 do Codigo de 1916 declarava incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: 0s
maiores de 16 e os menores de 21 anos, os prodigos e os silvicolas. O Codigo de 2002 reduziu a idade da maioridade,
de 21 para 18 anos (art. 59), e incluiu outros casos de incapacidade relativa, dispondo, no art. 4%

“Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

1 — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

11l — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimentc
reduzido;

1l — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo,

1V — os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indios sera regulada por legisla¢do especial”.

A Lein. 13.146, de 6 de julho de 2015, (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), por sua vez, conferiu nov:
redac¢do ao aludido art. 42, verbis:

“Art. 42 Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

1 — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico;

1Il — aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade,

1V — os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo especial”.

Como as pessoas supramencionadas ja tém razoavel discernimento, ndo ficam afastadas da atividade juridica.
podendo praticar determinados atos por si so0s. Estes, porém, constituem excegdes, pois elas devem estar assistidas
por seus representantes, para a pratica dos atos em geral, sob pena de anulabilidade. Estdo em uma situacac
intermediaria entre a capacidade plena ¢ a incapacidade total.

7.2.1. Os maiores de 16 e menores de 18 anos



Os maiores de 16 e menores de 18 anos sdo os menores puberes do direito anterior. Ja foi dito que podem
praticar apenas determinados atos sem a assisténcia de seus representantes: aceitar mandato, ser testemunha, fazer
testamento etc.199. Nao se tratando desses casos especiais, necessitam da referida assisténcia, sob pena de
anulabilidade do ato, se o lesado tomar providéncias nesse sentido e o vicio ndo houver sido sanado.

O ordenamento juridico ndo mais despreza a sua vontade. Ao contrario, a considera, atribuindo ao ato praticadc
pelo relativamente incapaz todos os efeitos juridicos, desde que esteja assistido por seu representante200.

Os referidos menores figuram nas relagdes juridicas e delas participam pessoalmente, assinando documentos, se
necessario. Contudo, ndo podem fazé-lo sozinhos, mas acompanhados, ou seja, assistidos por seu representante legal
(pai, mie ou tutor), assinando ambos os documentos concernentes ao ato ou negocio juridico. Para propor acgdes
judiciais também necessitam de assisténcia, devendo ser citados, quando figurarem como réus, juntamente com o
respectivo assistente. Num e noutro casos, devem constituir procurador conjuntamente com este. Se houver conflitc
de interesse entre ambos, como na hipétese, por exemplo, em que o menor tenha necessidade de promover agao
contra seu genitor, o juiz lhe dara curador especial (CC, art. 1.692).

Ha no Coédigo Civil um sistema de protecdo dos incapazes. Para os absolutamente incapazes, a prote¢ao ¢
incondicional. Os maiores de 16 anos, porém, ja tendo discernimento suficiente para manifestar a sua vontade,
devem, em contrapartida, para merecé-la, proceder de forma correta. Preceitua, com efeito, o art. 180 do aludido
diploma:

“Art. 180. O menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se de uma obrigag¢do, invocar
a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se,

declarou-se maior™2L.

Tendo que optar entre proteger o menor ou repelir a sua ma-fé, o legislador preferiu a Ultima solugdo, mais
importante, protegendo assim a boa-fé¢ do terceiro que com ele negociou. Exige-se, no entanto, que o erro da outra
parte seja escusavel. Se ndo houve malicia por parte do menor, anula-se o ato, para protegé-lo. Constituindc
excecdo pessoal, a incapacidade s6 pode ser arguida pelo proprio incapaz ou pelo seu representante legal. Por essa
razao, dispoe o art. 105 do Cddigo Civil que ‘@ incapacidade relativa de uma das partes ndo pode ser invocada
pela outra em beneficio proprio, nem aproveita aos cointeressados capazes, salvo se, neste caso, for
indivisivel o objeto do direito ou da obriga¢cdo comum”.

Como ninguém pode locupletar-se a custa alheia, determina-se a restituicdo da importancia paga ao menor se
ficar provado que o pagamento nulo reverteu em seu proveito. Prescreve, com efeito, o art. 181 do Cdédigo Civil que
“ninguém poderd reclamar o que, por uma obrigacdo anulada, pagou a um incapaz, se ndo provar que
reverteu em proveito dele a importdncia paga”.

O Codigo Civil reduz o limite da menoridade, de 21 para 18 anos completos, permitindo que os pais emancipen
os filhos menores que completarem 16 anos de idade. E, no art. 928, preceitua que oincapaz “responde pelos
prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsdveis ndo tiverem obrigacdo de o fazer ou ndo
dispuserem de meios suficientes”. Acrescenta o paragrafo unico que a indenizagdo prevista neste artigo, “que
devera ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem”.

Desse modo, se a vitima ndo conseguir receber a indenizacdo da pessoa encarregada de sua guarda, que
continua responsavel em primeiro plano (art. 932, I), podera o juiz, mas somente se o incapaz for abastado, condena-
lo ao pagamento de uma indenizacdo equitativa. Adotou-se, pois, o principio da responsabilidade subsididria e
mitigada dos incapazes.

Os portadores de deficiéncia, considerados pessoas capazes pela Lei n. 13.146/2015, responderdo com seus

proprios bens pelos danos que causarem a terceiros, afastada a responsabilidade solidaria criada pelo aludido art.
928 do Codigo Civil.

7.2.2. Os ébrios habituais e os viciados em toxico

O atual Cdédigo, valendo-se de subsidios da ciéncia médico-psiquiatrica, incluin os ¢€brios habituais, os
toxicomanos ¢ os deficientes mentais de discernimento reduzido no rol dos relativamente incapazes. Estes 1ltimos,



todavia, foram excluidos do referido rol pela Lein. 13.146, de 6-7-2015, que nele manteve apenas os dois primeiros.

Somente, porém, os alcoodlatras ou dipsomanos (os que t€m impulsdo irresistivel para beber) e os toxicémanos.
isto €, os viciados no uso e dependentes de substincias alcoolicas ou entorpecentes, se enquadram no inciso 11 dc
art. 4% Os usudrios eventuais que, por efeito transitorio dessas substancias, ficarem impedidos de exprimir
plenamente sua vontade ajustam-se no art. 4% 111, do aludido diploma.

Os viciados em toxico que venham a sofrer reducdo da capacidade de entendimento, dependendo do grau de
intoxicacdo e dependéncia, poderdo ser, excepcionalmente, colocados sob curatela pelo juiz, que procedera a
graduagdo da medida, na sentenga, conforme o nivel de intoxicacdo e comprometimento mental (Lein. 13.146/2015,
art. 84 e paragrafos). Assim também procedera o juiz se a embriaguez houver evoluido para um quadro patologico,
aniquilando a capacidade de autodeterminacao do viciado.

O art. 1.772 do Codigo Civil foi alterado pela referida Lei n. 13.146/2015 e, posteriormente, pelo Cddigo di
Processo Civil, cujo art. 755 prescreve: “Na sentenga que decretar a interdicdo, o juiz: I — nomeara curador, quc
podera ser o requerente da interdicdo, e fixara os limites da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento mental
do interdito; II — considerara as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas potencialidades, habilidades
vontades e preferéncias”.

7.2.3. Os que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade

A expressdo, também genérica, ndo abrange as pessoas portadoras de doenga ou deficiéncia mental
permanentes, referidas no revogado inciso II do art.  do Cdédigo Civil, ou seja, os amentais, hoje considerados
plenamente capazes, salvo se ndo puderem exprimir a sua vontade. Estes, bem como as demais pessoas que
também nao puderem, serdo tratados como relativamente incapazes (CC, art. &, I11), seja a causapermanente
(doenca mental) seja transitoria, em virtude de alguma patologia (p. ex., arteriosclerose, excessiva pressao arterial,
paralisia, embriaguez ndo habitual, uso eventual e excessivo de entorpecentes ou de substincias alucindgenas,
hipnose ou outras causas semelhantes, mesmo nao permanentes).

E anulivel, assim, o ato juridico exercido pela pessoa de condigdo psiquica normal, mas que se encontrava

completamente embriagada no momento em que o praticou e que, em virtude dessa situacdo transitoria, ndo se

encontrava em perfeitas condigdes de exprimir a sua vontade2%2,

O atual Codigo, diversamente do diploma de 1916, ndo inseriu os ausentes no rol das pessoas absolutamente
incapazes, dedicando-lhes capitulo proprio (arts. 22 a 39).

A surdo-mudez deixou também de ser causa auténoma de incapacidade. Os surdos-mudos, mesmo deficientes,
sdo considerados pessoas plenamente capazes (Lein. 13.146/2015, arts. 6° e 84).

7.2.4. Os prodigos

Prodigo ¢ o individuo que dissipa o seu patriménio desvairadamente. Na definicdo de CLOVIS BEVILAQUA, “¢

aquele que, desordenadamente, gasta e destréi a sua fazenda™283. Na verdade, ¢ o individuo que, por ser portador
de um defeito de personalidade, gasta imoderadamente, dissipando o seu patriménio com o risco de reduzir-se a
miséria.

Trata-se de um desvio da personalidade, comumente ligado a pratica do jogo e a dipsomania (alcoolismo), e ndo,
propriamente, de um estado de alienagdo mental. O prodigo s6 passara a condicdo de relativamente incapaz depois
de declarado tal, em sentenga de interdigao.

Nem todos concordam em considera-lo relativamente incapaz e sujeita-lo a interdi¢ao, alegando que a nomeacgac
de curador, privando-o de gerir os seus proprios bens como lhe convier, constitui violéncia a liberdade individual. No
entanto, a curadoria do prodigo ¢ tradicional no direito luso-brasileiro. O Codigo Civil portugués de 1966, todavia
optou por medida menos extrema, por entender que a sua anomalia ndo ¢ de tal modo grave que justifique a sua
interdi¢do, sujeitando-o apenas a inabilitagdo, nomeando-se-lhe curador para administrar os seus bens, no todo ou
em parte. Neste caso, havera lugar a constituicdo do conselho de familia (arts. 152 a 156).



Justifica-se a interdigdo do prédigo pelo fato de encontrar-se permanentemente sob o risco de reduzir-se a
miséria, em detrimento de sua pessoa e de sua familia, podendo ainda transformar-se num encargo para o Estado.
que tem a obrigacdo de dar assisténcia as pessoas necessitadas.

A curatela do prédigo (CC, art. 1.767, V) pode ser promovida pelo conjuge ou companheiro (CF, art. 226, § 3,
JTJ, Lex, 235/108), por qualquer parente ou tutor, pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o
interditando e pelo Ministério Publico (CPC, art. 747).

Diferentemente do Codigo Civil de 1916, o novo ndo permite a interdicdo do prodigo para favorecer a set
conjuge, ascendentes ou descendentes, mas, sim, para protegé-lo, ndo reproduzindo a parte final do art. 461 do
diploma de 1916, que permitia o levantamento da interdicdo “ndo existindo mais os parentes designados no artigo
anterior”, artigo este que também ndo foi mantido.

Embora limitado, no sistema do diploma anterior, o elenco das pessoas legitimadas a requerer a interdicdo do
prodigo, a jurisprudéncia admitia que o Ministério Publico pudesse fazé-lo, excepcionalmente, quando o tUnicc
interessado e legitimado fosse menor de idade. No sistema do atual Codigo a legitimidade do Ministério Pblicc
decorre de sua posicdo de defensor dos interesses dos incapazes, visto que a interdicdo do prodigo visa agora
protegé-lo, e de defensor dos interesses da sociedade e do Estado.

A interdigdo do prodigo s6 interfere em atos de disposi¢do e onerag¢do do seu patriméonio. Pode inclusive
administra-lo, mas ficara privado de praticar atos que possam desfalca-lo, como “emprestar, transigiv, dar
quitagdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado” (CC, art. 1.782). Tais atos dependem da assisténcia
do curador. Sem essa assisténcia, serdo anulaveis (art. 171, I).

Nao ha limitagdes concernentes a pessoa do prédigo, que podera viver como lhe aprouver, podendo votar, ser
jurado, testemunha, fixar o domicilio do casal, autorizar o casamento dos filhos, exercer profissdo que nao seja a de
comerciante ¢ até casar, exigindo-se, somente neste ultimo caso, a assisténcia do curador se celebrar pacto
antenupcial que acarrete alteragcdo em seu patriménio.

7.2.5. Curatela de pessoas capazes (deficientes) e incapazes

7.2.5.1. O procedimento da curatela

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015) inova ao admitir a interdicdo de pessoa capaz
Dispoe, com efeito, o § 1° do art. 84 da referida lei: “Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera
submetida a curatela, conforme a lei”. A expressdo “quando mnecessdrio” abrange aqueles que, por causa
permanente ou transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade (CC, art. 42, I1I).

Acrescenta o mencionado Estatuto:

“Art. 84, § 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva
extraordindria, proporcional as necessidades e as circunstincias de cada caso, e durarda o menor tempo
possivel”.

Por sua vez, proclama o art. 85,caput, que “A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial”, acrescentando, no § 2° que “A curatela constitui medida
extraordindria, devendo constar da senten¢a as razdes e motivagoes de sua definicdo, preservados os
interesses do curatelado”.

Estdo também sujeitos a curatela os relativamente incapazes mencionados no art. 1.767 do Codigo Civil, corr
as modificacdes introduzidas pela referida Lei n. 13.146/2015, quais sejam: “os ébrios habituais e os viciados em
toxico, aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; e 0s
prodigos”.

O procedimento de curatela segue o rito estabelecido nos arts. 747 e s. do Cddigo de Processo Civil, bem come
as disposi¢des da Lei dos Registros Publicos (Lei n. 6.015/73). E obrigatério o exame pessoal do interditando, en
audiéncia, ocasido em que serd minuciosamente interrogado pelo juiz “acerca de sua vida, negdcios, bens, vontades,
preferéncias e lagos familiares e afetivos e sobre o que mais The parecer necessario para convencimento quanto a
sua capacidade para praticar atos da vida civil, devendo ser reduzidas a termo as perguntas e respostas” (CPC, art



751). E também obrigatéria a nomeagdo de perito médico para proceder ao exame do interditando. E nulo ¢

processo em que nao se realizou o referido interrogatdrio ou nao foi feito o exame pericialm. “A pericia pode ser
realizada por equipe composta por expertos com formagao multidisciplinar” (CPC, art. 753, § 19).

A atuacdo do Ministério Puiblico na acdo de interdigdo que nao foi por ele proposta sera a de fiscal da lei (CPC
arts. 178,11, e 752, § 19).

Decretada a interdicdo serd nomeado curador ao interdito, sendo a sentenca de natureza declaratoria de uma

situagdo ou estado anterior2®2, Sob a dtica processual, alguns autores, no entanto, entendem que ela é constitutiva,

porque os seus efeitos sdo ex nunc, verificando-se desde logo, embora sujeita a apelacdo (CPC, art. 724)2@.
Sustentam os aludidos autores que a declaracdo da incapacidade absoluta ¢ feita na fundamentacdo da sentenca ¢
que a criacdo de uma situacdo nova, que sujeita o interdito a curatela, da-se na parte dispositiva do decisum.
Todavia, sob o aspecto do reconhecimento de uma situagdo de fato — a incapacidade relativa ou a deficiéncia como
causa da interdicdo —, tem natureza declaratoria, uma vez que, mesmo nas sentengas constitutivas, ha uma
declaracdo de certeza do direito preexistente, das condicOes necessarias e determinadas em lei para se criar nova
relacdo, ou alterar a relagdo existente.

Assiste razdo, portanto, a MARIA HELENA DINIZ quando afirma que a sentenga de interdigdo tem natureza
mista, sendo, concomitantemente, constitutiva e declaratoria: declaratoria no sentido de “declarar a incapacidade de
que o interditando ¢ portador” e “ao mesmo tempo constitutiva de uma nova situacao juridica quanto a capacidade

da pessoa que, entdo, serd considerada legalmente interditada”297.

Sustenta MARIA HELENA DINIZ a possibilidade de se invalidar ato negocial, praticado por alienado mental antes
da sua interdicdo, desde que se comprove, no processo de jurisdicdo voluntaria a que se submeteu, a existéncia de
sua insanidade, por ocasido da efetivagdo daquele ato. Nesse caso, a sentenca de interdicdo produzira efeito ex
tunc. No seu entender, pois, a referida sentenga tera efeitos pretéritos, isto €, retroagira ex tunc, podendo tornar

nulos ou anuldveis os atos anteriores a ela praticados pelo interditado, conforme for o seu grau de incapacidade&.

Parece-nos, todavia, que a declaracdo de nulidade ou a anulagao dos atos praticados anteriormente pelo interditc
s6 pode ser obtida em agdo autbnoma, uma vez que o processo de interdicdo tem procedimento especial e se destina
unicamente a decretagdo da interdigdo, com efeito ex nunc, nio retro-operante. Nessa linha, decidiu o Tribunal de
Justica de Sao Paulo, ao nosso ver corretamente, que, “embora usual a fixacdo de data da incapacidade, até con
retroacao, a providéncia ¢ inocua, desde que ndo faz coisa julgada e nem tem retroeficacia para alcangar atos
anteriores praticados pelo interdito, cuja invalidade reclama comprovacdo exaustiva da incapacidade em cada acdo

autonoma”292.

Esse também o entendimento de PONTES DE MIRANDA, ao dissertar sobre a eficacia da sentenca de interdicao:
“quanto ao passado (o momento em que comegou a anomalia psiquica), ndo tem eficacia a sentenca de interdicdo, a
despeito do elemento declarativo junto a forga constitutiva. Isso ndo impede que em acdo que ndo ¢ a de interdigao
se alegue, por exemplo, que a pessoa estava louca quando assinou um cheque ou uma escritura particular ou mesmo

pﬁblica”m.

Em estudo sobre a eficacia da sentenga de interdicdo por alienagdo mental, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA
afirma equivocado o entendimento que reconhece efeitos retroativos a tal pronunciamento judicial, aduzindo: “Atc
praticado na propria véspera da interdicdo nem por isso se presume invalido: podera o érgdo judicial, no processo em
que se discute a validade, aprecia-la livremente, a luz dos elementos de convic¢do que constem dos autos. Tal
liberdade, ao nosso ver, o Juiz a tera inclusive quando a sentenga de interdicdo, ex abundantia, haja de fato indicado
a época do inicio da enfermidade mental. N2o ha cogitar, ¢ 6bvio, de vinculo resultante da coisa julgada: primeiro,
tem-se de atender a circunstancia de que o legislador de 1973 incluiu a interdicdo entre os procedimentos de
jurisdicdo voluntaria, nos quais, segundo a opinido dominante, ndo se forma a res iudicata no sentido material; além
disso, de maneira alguma estariam sujeitos a ela terceiros estranhos ao processo de interdicdo, em face dos quais se

viesse a discutir a validade de atos praticados anteriormente pelo interdito”2LL.
O que se pode admitir ¢ o aproveitamento, na acdo declaratoria de nulidade de ato praticado anteriormente pelc
interdito, do laudo em que se fundar a sentenga de interdi¢do, se reconhecer a existéncia da incapacidade mental em



periodo pretérito, como o fez o Supremo Tribunal Federal: “O laudo em que se fundar a sentenca de interdicdo podc
esclarecer o ponto, isto ¢, afirmar que a incapacidade mental do interdito jd existia em periodo anterior, € o juiz do
mérito da questdo pode basear-se nisso para o fim de anular o ato juridico praticado nesse periodo pelo interdito.
Trata-se de interpretagdo de um laudo, pega de prova, a respeito de cuja valorizagdo o juiz forma livre

convencimento™212.

Para assegurar a sua eficacia erga omnes, a sentenga “‘sera inscrita no registro de pessoas naturais e
imediatamente publicada na rede mundial de computadores, no sitio do tribunal a que estiver vinculado o juizo € na
plataforma de editais do Conselho Nacional de Justiga, onde permanecera por 6 (seis) meses, na imprensa local, ]
(uma) vez, e no o6rgdo oficial, por 3 (trés) vezes, com intervalo de 10 (dez) dias, constando do edital os nomes do
interdito e do curador, a causa da interdi¢do, os limites da curatela e, ndo sendo total a interdicdo, os atos que o
interdito podera praticar autonomamente” (CPC, art. 755, § 39).

E anulivel o ato praticado pelo incapaz depois dessas providéncias. E possivel, no entanto, pronunciar-se a
anulabilidade do negocio realizado pelo relativamente incapaz ou deficiente, mesmo antes da decretagdo judicial de
sua interdicao, desde que provada a sua incapacidade ou deficiéncia, como ja dito. A diferenca € que, se o ato foi
praticado antes da sentenga de interdigdo, a decretacdo da anulabilidade dependera da produgao de prova
inequivoca da incapacidade.

Preleciona, com efeito, CAI0 MARIO DA SILVA PEREIRA, antes das modificagdes introduzidas pela Lei n.
13.146/2015, que, “enquanto ndo apurada a deméncia pela via legal, a loucura é uma circunstancia de fato a ser
apreciada em cada caso, e, verificada a participagao do alienado em um negocio juridico, podera ser este declarado
invalido. Existe, contudo, diferenca de tratamento: pronunciada a interdi¢ao, ocorre a pré-constituigao da prova da
insanidade, dispensando-se qualquer outra para fundamentar a invalidade; ndo pronunciada, cumpre ao interessado

demonstrar a enfermidade, sua extensdo, € a coincidéncia com o ato incriminado”m.

Esse ¢ também o pensamento de PONTES DE MIRANDA, que assim o expde: “A tUnica diferenga entre a época
anterior e a atual da interdi¢do ocorre apenas quanto a prova da nulidade do ato praticado. Para os atos anteriores, ¢
necessario provar que entdo ja subsistia a causa da incapacidade. Os atos posteriores, praticados na constancia da

interdi¢do, levam consigo, sem necessidade de prova, a eiva da nulidade212.

Como ¢ a incapacidade relativa e ndo a sentenca de interdicdo que determina o estado da pessoa, sustentam
alguns que, estando ele provado, ¢ sempre invalido o ato praticado pelo relativamente incapaz ou deficiente, antes da
interdicdo. Outra corrente, porém, inspirada no direito francés, entende que deve ser respeitado o direito do terceiro
de boa-f¢, que contrata com o relativamente incapaz ou deficiente sem saber de sua situagdo. Para essa corrente
somente ¢ invalido o ato praticado pelo deficiente ou relativamente incapaz se o seu estado era notorio, isto ¢, de
conhecimento publico.

O Superior Tribunal de Justica, todavia, tem proclamado a invalidade mesmo que a incapacidade ou deficiéncic
seja desconhecida da outra parte e s6 protegido o adquirente de boa-fé com a retengdo do bem até a devolugdo do

preco pago, devidamente corrigido, e a indenizagdo das benfeitoriasZ .

O art. 503 do Codigo Civil francés dispde que os “atos anteriores a interdigdo poderdo ser anulados, se a cause

da interdicdo existia notoriamente a época em que tais fatos foram praticados”&. Malgrado o nosso ordenamentc
nao possua regra semelhante, a jurisprudéncia a tem aplicado em inimeros casos, por considerar demasiado severa
para com os terceiros de boa-fé, que negociaram com o interdito, ignorando sua condi¢do, a tese de que o negdcio
por este celebrado ¢ sempre invalido, esteja interditado ou nao.

SILVIO RODRIGUES aplaude a solu¢do, que ndo destoa da lei e prestigia a boa-fé nos negocios, afirmando que
devem, assim, “prevalecer os negdcios praticados pelo amental ndo interditado quando a pessoa que com ele
contratou ignorava e carecia de elementos para verificar que se tratava de um alienado”. Entretanto, aduz, “se a
alienacdo era notoria, se o outro contratante dela tinha conhecimento, se podia, com alguma diligéncia, apurar a
condicdo de incapaz, ou, ainda, se da propria estrutura do negocio ressaltava que seu proponente nao estava em seu

juizo perfeito, entdo o negocio ndo pode ter validade, pois a ideia de protecao a boa-fé ndo mais ocorre”2LZ,

Embora comum o pedido de interdigdo de pessoa idosa, a velhice ou senilidade, por si s6, ndo ¢ causa de
limitacdo da capacidade, salvo se motivar um estado patologico que afete o estado mental e, em consequéncia, prive



o interditando do necessario discernimento para gerir os seus negocios ou cuidar de sua pessoa. Neste caso, a

incapacidade advém do estado psiquico e ndo da velhiceZl8,

7.2.5.2. A tomada de decisdo apoiada

O Cddigo Civil previa a possibilidade de ser decretada a interdicdo do enfermo ou portador de deficiéncia fisica
a seu requerimento, ou, na impossibilidade de fazé-lo, de qualquer das pessoas a que se refere o art. 1.780, “para
cuidar de todos ou alguns de seus negocios ou bens”.

Néo era requisito a falta de discernimento ou a impossibilidade de manifestagdo da vontade pelo curatelando.
Bastava a condicdo de enfermo ou deficiente fisico aliada ao proposito de ter um curador. Tal modalidade de
curatela somente tinha utilidade quando o paciente, por enfermidade ou deficiéncia fisica, estava impossibilitado de
outorgar mandato a procurador de sua confianga, para os fins mencionados, como sucede com o individuo que nao
consegue assinar a procuragdo ou se encontra no CTI do hospital, impossibilitado fisicamente de constitui
procurador (por se encontrar em estado de coma ou inconsciente ha longo tempo, p. ex.), estando a familia
necessitada de retirar dinheiro de agéncia bancaria para pagamento das despesas, ou para atender a necessidades
urgentes, ou ainda para ultimar negocios inadiaveis.

O referido art. 1.780 do Codigo Civil foi expressamente revogado pelo art. 123, VII, do Estatuto da Pessoa coi
Deficiéncia (Lein. 13.146/2015), que trata da nova figura denominada “Tomada de Decisdo Apoiada”. O art. 1.783-
A do Cddigo Civil, criado pelo Estatuto em aprego € que supre a mencionada revogacdo, ampliando o seu ambito
dispde que “A tomada de decisdo apoiada € o processo pelo qual a pessoa com defici€éncia elege pelo menos 2
(duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na
tomada de decis@o sobre atos da vida civil, fornecendo-lhe os elementos e informacdes necessarios para que possa
exercer sua capacidade”.

O referido dispositivo aplica-se aos casos de pessoas que possuem algum tipo de deficiéncia mas podem,
todavia, exprimir a sua vontade. O caso tipico ¢ o do portador da Sindrome de Down, que o torna uma pesso:
deficiente mas nao acarreta, necessariamente, impedimento para a manifestagdo da vontade. Neste caso, ndo se
justifica a classificagdo dessa pessoa como relativamente incapaz, sujeita a curatela.

A Tomada de Decis@o Apoiada constitui, destarte, um terceiro género (o de pessoas que apresentam alguma
deficiéncia fisica ou mental, mas podem exprimir a sua vontade e por essa razdo podem se valer do beneficio da
Tomada de Decisdo Apoiada), ao lado das pessoas ndo portadoras de deficiéncia e, portanto, plenamente capazes, ¢
das pessoas com deficiéncia e incapazes de exprimir a sua vontade, sujeitas, desse modo, a curatela.

“O pedido de tomada de decisao apoiada sera requerido pela pessoa a ser apoiada, com indicacdo expressa das
pessoas aptas a prestarem o apoio previsto no caput deste artigo” (art. 1.783-A, § 22 do CC).

8. A situacdo juridica dos indios

O Codigo Civil de 1916 referia-se aos indios utilizando o vocabulo “silvicolas”, com o significado de habitantes
das selvas, ndo integrados a civilizagdo. Considerava-os relativamente incapazes, sujeitando-os, para protegé-los, ac
regime tutelar estabelecido em leis e regulamentos especiais, o qual cessaria & medida que se fossem adaptando a
civilizagao do Pais (art. 6°).

O Decreto n. 5.484, de 27 de junho de 1928, foi o primeiro diploma a regulamentar o regime tutelar dos indios
distinguindo entre os silvicolas nomades, aldeados e os pertencentes aos centros civilizados. Seguiram-se o Decreto-
Lein. 736, de 6 de abril de 1936; o Decreto n. 10.652, de 16 de outubro de 1942; a Lein. 5.371/67; a Lein. 6.001
de 19 de dezembro de 1973, denominada “Estatuto do indio”; o Decreto n. 76.999, de 8 de janeiro de 1976; e ¢

Decreto n. 88.118, de 1983212,

O atual Codigo Civil mudou a denominacdo dos habitantes das selvas paraindios, compatibilizando-a com a
Constituicdo Federal, que a eles dedicou um capitulo especial (arts. 231 a 232), reconhecendo “sua organizagac
social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo 2 Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”. Compete privativamente a Unidc
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